Sygn. akt: KIO 1996/12

WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw
Bogdan Artymowicz

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwoltawczej w dniu 19 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce AGN Polska Sp. z o.0., ul. Zbdjnogérska 36a, 04-802 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
Al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Infovide-
Matrix S.A. (petnomocnik), (2) DahliaMatic Sp. z 0.0., (3) Oracle Polska Sp. z o0.0.,
adres dla petnomocnika: ul. Prosta 51, 00-838 Warszawa zgtaszajacych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) it Works S.A.
(petnomocnik), (2) AlmavivA S.p.A., adres dla petnomocnika: ul. Jana Pawta Il 41C,
31-864 Krakow zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

C. wykonawcy Comarch S.A. Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

D. wykonawcy Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa zgfaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza AGN Polska Sp. z 0.0., ul. Zbdéjnogérska 36a, 04-802
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero gorszy) uiszczong przez AGN Polska Sp. z o.0,,

ul. Zboéjnogdrska 36a, 04-802 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoeenens



Sygn. akt KIO 1996/12

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il 70, 00-175
Warszawa (dalej "Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu ograniczonego w procedurze
przyspieszonej postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759,
z pozn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) pn. ,Utrzymanie, modyfikacje i ulepszanie systemoéw
aplikacyjnych ~ OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG-PROW". Wartos¢
przedmiotowego zamowienia na ustugi oszacowano na kwote wyzszg niz wyrazona w
ztotych réwnowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 21 marca 2012 r. pod nr 2012/S 56-091672.

W dniu 19 wrzesnia 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy AGN Polska Sp. z o.0., ul. Zbdjnogodrska 36A, 04-802 Warszawa
(dalej "Odwotujacy") wobec zaniechania czynnos$ci zaproszenia do ztozenia oferty
Odwotujacego wraz z przekazaniem Odwotujgcemu Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia (dalej "SIWZ") oraz z ostroznosci procesowej od traktowania Odwotujgcego jak
wykluczonego z niniejszego postepowania. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy tym
samym naruszyt nastepujace przepisy ustawy Pzp: art. 7 ust. 1i 3, art. 51 ust. 1 w zwigzku z

trescig ww. ogtoszenia o zaméwieniu, art. 51 ust. 2, art. 51 ust. 4.

Tym samym Odwolujgcy wykazywat swoj interes w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz fakt, ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, a takze interes w zlozeniu odwotania w tym, iz ww. czynnosci Zamawiajacego
uniemozliwiajag Odwotujgcemu ztozenie oferty niepodlegajacej odrzuceniu w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku zaniechania czynnosci

Zamawiajgcego przejawiajgcej sie w niezaproszeniu Odwotujgcego do ztozenia oferty.

Odwotujacy zauwazat, iz dnia 11 wrzesnia 2012 r. wystat do Zamawiajgcego
wezwanie do dokonania czynnosci zaproszenia do ziozenia oferty wraz z wyznaczeniem
Zamawiajgcemu terminu na dokonanie czynnosci do dnia 17 wrzesnia 2012 r. Wobec czego
od dnia 18 wrzesnia 2012 r. nalezy rozpocza¢ liczenie terminu na dokonanie czynnosci przez

Zamawiajgcego. Termin na wniesienie niniejszego odwotania od zaniechania dokonania

3



czynno$ci przez Zamawiajgcego uptywat dnia 27 wrzesnia 2012 r. Niniejsze odwotanie jest
wnoszone w dniu 18 wrzesnia 2012 r., co oznacza, iz Odwotujgcy uczynit zados$é

wymaganiom okreslonym w art. 182 ustawy Pzp (tj. w terminie 10 dni).

Z powyzszych wzgledoéw Odwotujacy wnosit o:

. uwzglednienie odwotania, poprzez:

A. nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenie Odwotujgacego do ziozenia oferty w

niniejszym postepowaniu,

B. nakazanie Zamawiajgcemu przekazanie SIWZ oraz ewentualnej innej dokumentac;ji

postepowania wraz z zaproszeniem do sktadania ofert Odwotujacemu,

C. nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci traktowania Odwotujgcego jak

wykluczonego z postepowania,

D. z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wnosit 0 uznanie go za dopuszczonego do
dalszego udziatu w niniejszym postepowaniu,

oraz

Il zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Odwotujacy zauwazat, ze Zamawiajacy zgodnie z brzmieniem 1V.1.2 ogtoszenia o
zamoéwieniu wszczynajacego przedmiotowe postepowanie ograniczyt do siedmiu liczbe
wykonawcow, ktérych zaprosi do sktadania ofert. Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujacego
dnia 27 lipca 2012 r. Zamawiajacy zaprosit do zlozenia oferty siedmiu pierwszych
wykonawcow sklasyfikowanych na liscie po dokonaniu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Odwotujacy zostat sklasyfikowany na ésmej pozycji. Odwotujgcy do dnia
dzisiejszego nie otrzymat od Zamawiajgcego pisma wskazujgcego na wykluczenie go z

udziatu w postepowaniu.

Nastepnie pismem z dnia 10 wrzesnia 2012 r. wykonawca Hewlett - Packard Polska
Sp. z o.o. (dalej ,HP") wycofat wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
oswiadczyt, iz nie bedzie skiadat oferty, co nalezy réwniez uznaé za uchylenie sie od
ewentualnego zawarcia umowy. Wobec powyzszego zgodnie z brzmieniem art. 51 ust 1
ustawy Pzp Zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert wykonawcéw, ktorzy spetniajg warunki

udziatu w postepowaniu, w liczbie okreslonej w ogtoszeniu zapewniajgcej konkurencije.



Wobec wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez wykonawce
zaproszonego do ztozenia oferty (HP), zgodnie z procedurg okredlong w art. 51 ust. 1, 3i 4 i
trescig ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajacy jest zobowigzany do zaproszenia do ztozenia
ofert Odwotujgcego jako wykonawce obecnhie zajmujgcego siddme miejsce na liscie
wykonawcow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu. Wskazac nalezy, ze art. 51 ust.
2 ustawy Pzp nie okresla, iz wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert wyklucza sie z
postepowania, lecz jedynie ,traktuje sie jak wykluczonego". Wobec czego skutki prawne
zastosowania art. 51 ust. 2 oraz art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Pzp nie mogg by¢ tozsame. Gdyby
zamiarem ustawodawcy byto wykluczenie wykonawcy na skutek niezaproszenia go do
sktadania ofert przepis art. 51 ust. 2 wprost okreslatby, iz Zamawiajacy wyklucza wykonawce

Z udziatu w postepowaniu. Tymczasem wykonawca taki traktowany jest za wykluczonego.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy wobec ograniczenia w ogtoszeniu liczby
wykonawcow zaproszonych do sktadania ofert poprzez zaniechanie zaproszenia do ztozenia
oferty Odwotujgcego dopuscit sie naruszenia art. 51 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy jest
zobowigzany zaprosic do zlozenia ofert Odwotujgcego w celu zachowania liczby
wykonawcow zaproszonych, wobec wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu przez HP.

Ponad wszystko zaniechanie zaproszenia do ztozenia oferty przez Odwotujgcego
stanowi naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
dokonujac oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie wykluczyt Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu na skutek braku spetnienia warunkdéw. Wobec czego w celu
zachowania zasad réwnego traktowania wykonawcéw, ktérych wnioski spetniajg warunki
okreslone przez Zamawiajgcego, winien zaprosi¢ Odwotujgcego do ztozenia oferty jako
jednego z wykonawcéw spetniajgcego warunki udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy
stwierdzat, iz podziela poglad wyrazony w ponizej przytoczonym orzecznictwie w tym

zakresie.

1. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z
dnia 27 maja 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1024/11:

.Na zamawiajgcych cigzy obowigzek zapewnienia, aby warunki podmiotowe pozwalaty na
wytonienie wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamodwienia, nie naruszajgc

przy tym zasady réwnego traktowania wykonawcéw czy zasady uczciwej konkurencji”.

2. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z
dnia 13 pazdziernika 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 2106/10:



"Jednoczesnie art. 7 ust. 11 p.z.p. nakazuje zamawiajgcemu przygotowanie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rbwnego traktowanie wykonawcow. Zasady te winny byé respektowane przez
zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Zatem
zamawiajgcy winien w taki sposob dokonaé opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, aby ich powigzanie i proporcje w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia nie uniemozliwialy wziecia udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do
ich wykonania. Dziatanie przeciwne, nie tylko ogranicza konkurencje, ale pozostaje tez w
sprzecznosci z oczywistym interesem zamawiajgcego. Wieksza konkurencja w

postepowaniu daje zamawiajagcemu mozliwos¢ uzyskania korzystniejszej oferty."

Odwotujacy zauwazat, ze w zaistniatym stanie prawnym i faktycznym nalezy uznac, iz
odwotanie jest w petni zasadne, a zatem zastuguje na uwzglednienie poprzez nakazanie

Zamawiajgcemu zaproszenia Odwotujgcego do sktadania oferty.
Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 19 wrzednia 2012 r.

W dniu 21 wrzesnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 24 wrzesnia 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynety

zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Infovide-Matrix
S.A. (petnomocnik), (2) DahliaMatic Sp. z 0.0., (3) Oracle Polska Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Prosta 51, 00-838 Warszawa,

2) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) it Works S.A.
(petnomocnik), (2) AlmavivA S.p.A., adres dla petnomocnika: ul. Jana Pawta Il 41C,
31-864 Krakow,

3) wykonawcy Comarch S.A. Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow,

4) wykonawcy Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa.

Na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2012 r. Zamawiajacy ztozyt pismo procesowe

zawierajgce dodatkowe stanowisko w sprawie, w ktérym wnosit o0 oddalenie odwotania.

Zamawiajacy zauwazat, iz w dniach 10 i 11 wrzesnia 2012 r. drogg faksowg do
Zamawiajgcego wptynety pisma HP oraz Odwotujgcego. Pierwszy z podmiotow ztozyt

poprzez prokurenta spotki A......... W oswiadczenie woli stanowigce rezygnacije z



dalszego udziatu w postepowaniu. W pozniejszej czesci pisma oswiadczono takze, iz spétka
cofa swoj wniosek. Odwotujacy w pisSmie datowanym na 11 wrzesnia 2012 r. w zwigzku z
cofnieciem wniosku przez HP zazadat zaproszenia go do ztozenia oferty w postepowaniu,
przekazania SIWZ oraz ewentualnej innej dokumentacji wraz z zaproszeniem do ztozenia

oferty.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przed dniem wptywu ww. pism
dokonat oceny ztozonych wnioskdw w przedmiocie dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu. Zamawiajgcy poczynit takze w rozumieniu art. 51 ustawy Pzp czynnosé
zaproszenia do ztozenia ofert wraz z podaniem wyniku oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i SIWZ. Zamawiajacy, majac na uwadze warunki przetargu ukonstytuowane w
ogtoszeniu, dokonat stosownej kwalifikacji wykonawcéw. Liczba uczestnikow postepowania
podlegajgcych zaproszeniu do drugiego etapu przetargu wypetniata postanowienia
ogtoszenia o zamdéwieniu. Na czynnos¢ ta nie wniesiono srodkéw ochrony prawnej. W grupie
wykonawcow zaproszonych znajdowata sie spétka HP, zas Odwotujgcy na mocy art. 51 ust.
2 ustawy Pzp in fine w zwigzku z brakiem jej akcesji do dalszego etapu postepowania

traktowany byt jak wykonawca wykluczony z postepowania.

W tym miejscu podnie$¢ potrzeba, iz zasadnicza czes¢ regulacji ustawy Pzp
dotyczacej problematyki dwuetapowego postepowania o udzielanie zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego znajduje sie w Dziale 2 Rozdziat 3 Oddziat
2 nie istniejg w nim jednak uregulowania w zakresie problematyki cofniecia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Analiza tresci catej ustawy Pzp doprowadza do
konkluzji, ze brak w niej przepisow stanowigcych dyspozycje sposobu postepowania wobec
takowego oswiadczenia uczestnika procedury. Jedynie w art. 84 ustawy Pzp normodawca
przewidziat mozliwos¢ wycofania oferty, lecz wytacznie przed uptywem terminu skfadania
ofert. Nawet jesli za dozwolone uznaé¢ by mozna odpowiednie stosowanie tego przepisu w
zakresie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (zdaniem Zamawiajacego
interpretacja taka jest nieuprawniona), to konsekwentnie do cofniecia takiego wniosku
musiatoby dojs¢ odpowiednio do uptywu terminu skfadania wnioskdéw, a nie jak literalnie
brzmi przepis do uptywu terminu sktadania ofert. Odmienna interpretacja tego przepisu, cho¢

potencjalnie mozliwa, nie mogtaby sie osta¢ i bytaby petnym wypaczeniem istoty regulaciji.

W ocenie Zamawiajgcego przy analizie niniejszej sprawy koniecznym i prawidtowym
jest jednak zwrécenie uwagi na art. 14 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze ,Do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U.

Nr 16, poz. 93, z pézn. zm.4), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej". Majac zatem na



uwadze fakt braku szczegodlnej regulacji omawianej kwestii w przepisach ustawy Pzp oraz, iz
w ocenie Zamawiajgcego oswiadczenie o cofnieciu wniosku, uzna¢ nalezy za czynnos¢
wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, rozwigzania
zaistniatej problematyki nalezy poszukiwaé w przepisach Kodeksu cywilnego wtasciwych dla

oswiadczen woli.

Ustawa ta w Tytule IV. Czynnosci prawne, Dziat |. Przepisy ogdlne w art. 61 §1.
stanowi, iz ,Oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy
doszio do niej w taki sposdb, Zze mogta zapoznaé sie z jego trescig. Odwotanie takiego
oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub

wczesniej".

Przenoszac przedmiotowg regulacje na grunt omawianego stanu faktycznego
stwierdzi¢ potrzeba, iz oswiadczenie woli za jakie bezspornie uznac¢ nalezy ,wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu" moze by¢ wobec braku odrebnej regulacji w
ustawy Pzp odwotane jedynie w sposob przewidziany ww. przepisem, tj. odwotanie
oswiadczenia woli mozna uznaé¢ za skuteczne, jedynie w przypadku gdy doszio ono do
adresata o$wiadczenia woli jednoczesnie z nim badz wczesniej. Taka czynnos¢ nie miata

miejsca w omawianym przypadku.

Rekapitulujgc podkresli¢ potrzeba, ze oswiadczenie woli w przedmiocie cofniecia
wniosku o udziat w przedmiotowym przetargu zlozone za pismem datowanym na 10
wrzednia 2012 r. uzna¢ nalezy za bezskuteczne, a co za tym idzie nie wywotujgce skutkéw
prawnych jakie przewidziane zostaty dla cofniecia o$wiadczenia woli. Wywody HP
odczytywa¢ nalezy, jako temporalny badz dtugotrwaty brak zainteresowania dalszym
udziatem w postepowaniu, jednakze wobec bezskutecznoéci ztozonego oswiadczenia woli o
cofnieciu  wniosku w ocenie wystawcy opinii wykonawca ten winien by¢ przez
Zamawiajgcego traktowany jako petnoprawny, aktywny uczestnik postepowania ze wszelkimi
tego przywilejami i konsekwencjami przewidzianymi ustawg Pzp. Jednoczesnie nie oznacza
to, ze wykonawca ten zobligowany jest do wykazywania sie aktywnos$cig, np. poprzez
ztozenie oferty. Zamawiajacy nie posiada instrumentéw prawnych mogacych wymusic takie

oswiadczenie woli na wykonawcy.

Wobec wykazanego braku skutecznosci cofniecia wniosku o udziat w przedmiotowym
postepowaniu za catkowicie bezzasadne i niedopuszczalne w swietle unormowan ustawy
Pzp uzna¢ nalezy zadania Odwotujgcego. Odwolujgcemu w ocenie Zamawiajgcego
nieprzerwanie i w dalszym ciggu przystuguje na mocy art. 51 ust. 2 ustawy Pzp status

wykonawcy traktowanego jak wykluczony z postepowania. W zwigzku z czym odwotanie



tegoz wykonawcy zastuguje na oddalenie.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i

Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, Izby ustalita i zwazyla co nastepuje.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W ogtoszeniu o zaméwieniu przewidziano:

"IV.1.2 Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub
do udziatu

Przewidywana liczba wykonawcéw: 7

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow: Zamawiajgcy zaprosi do
sktadania ofert 7 Wykonawcow, ktdrzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu. Jezeli liczba
wykonawcow, ktérzy spetnig warunki udziatu w postepowaniu bedzie wieksza niz 7,
Zamawiajacy zaprosi do skfadania ofert Wykonawcow, ktérzy uzyskajg najwyzszg koncowa

ocene punktowg wniosku obliczong wedtug ponizszych zasad (...)".

Dnia 27 lipca 2012 r. Zamawiajacy zaprosit do sktadania ofert 7 wykonawcéw oraz

przekazat im SIWZ.

W SIWZ w Rozdziale XVIII Inne istotne informacje Dziat XVIIl.I Zmiana i wycofanie

ztozonej oferty Zamawiajacy przewidziat:

1. Wykonawca moze wprowadzi¢é zmiany do ztozonej oferty pod warunkiem, Zze
Zamawiajacy otrzyma pisemne powiadomienie o wprowadzeniu zmian, przed

terminem skfadania ofert.

2. Powiadomienie o wprowadzeniu zmian musi by¢ ztozone wg takich samych zasad jak
sktadana oferta tj. w zamknietej kopercie, odpowiednio oznakowanej z dopiskiem
ZMIANA”.

3. Koperty oznakowane dopiskiem ,ZMIANA” zostang otwarte przy otwieraniu oferty
Wykonawcy, ktéry wprowadzit zmiany i po stwierdzeniu poprawnosci procedury

dokonania zmian, zostang dotgczone do oferty.



4. Wykonawca ma prawo przed uptywem terminu sktadania ofert wycofa¢ sie z
postepowania poprzez ztozenie pisemnego powiadomienia (wg takich samych zasad

jak wprowadzanie zmian) z napisem na kopercie ,WYCOFANIE".

5. Koperty oznakowane w ten sposéb bedg otwierane w pierwszej kolejnosci i po
stwierdzeniu poprawnosci postepowania Wykonawcy, koperty ofert wycofywanych nie

beda otwierane”.

Odwotujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu, ale zostat sklasyfikowany na

6smym miejscu i nie uzyskat zaproszenia do sktadania ofert.

Pismem z dnia 10 wrzesnia 2012 r. jeden z wykonawcdw zaproszonych do sktadania
ofert - HP - poinformowat Zamawiajacego oraz innych uczestnikédw postepowania, iz
wycofuje swoj wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W konsekwencji
rezygnuje z dalszego w nim udziatu. Zauwazat, ze z uwagi na skrajnie niekorzystne warunki,
odbiegajace w sposodb znaczacy od standardow na rynku ustug IT, HP nie ma mozliwosci

ztozenia oferty.

Dnia 11 wrze$nia 2012 r. Odwotujacy skierowat pismo do Zamawiajgcego, iz w
zwigzku z informacjg uzyskang od HP, zgodnie z ktdrg wykonawca ten wycofat swoj wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wnosi o zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia
oferty z jednoczesnym przestaniem dokumentacji postepowania. Odwotujacy zauwazat, ze
zgodnie z brzmieniem art. 51 ustawy Pzp Zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert
wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w liczbie okreslonej w
ogtoszeniu, zapewniajgcej konkurencje. Zamawiajacy zgodnie z brzmieniem [V.1.2
ogtoszenia o zamédwieniu wszczynajgcego przedmiotowe postepowanie ograniczyt do
siedmiu liczbe wykonawcéw, ktérych zaprosi do sktadania ofert. W wyniku oceny
zgtoszonych wnioskéw Odwotujacy zostat sklasyfikowany na &smej pozycji. Wobec
wycofania wniosku przez wykonawce zaproszonego do sktadania ofert zgodnie z procedurg
przewidziang w art. 51 ust. 1, 3 i 4 i tre$cig ogtoszenia Zamawiajacy jest zobowigzany do
zaproszenia do ztozenia oferty Odwotujgcego jako wykonawce obecnie zajmujgcego pozycje
siddma na liscie wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu. Podkreslat, ze
jego wniosek zostat juz pozytywnie zweryfikowany pod wzgledem spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Oswiadczal, ze podtrzymuje o$wiadczenia
woli ztozone we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wnoszac jednoczesnie
o zaproszenie do ziozenia oferty oraz przekazanie SIWZ oraz ewentualnej innej
dokumentacji wraz z zaproszeniem do ztozenia oferty w nieprzekraczalnym terminie do 17
wrzesnia 2012 r. godz. 12.00.
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Zamawiajgcy w pisSmie z 24 wrzesnia 2012 r. skierowanym do HP zauwazal, iz
przepisy ustawy Pzp nie przewidujg mozliwosci cofniecia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Wobec braku szczegolnej regulacji w przepisach ustawy Pzp dokonano
rowniez na mocy art. 14 ustawy Pzp analizy przepisow Kodeksu cywilnego w czesci
wiasciwej dla oswiadczen woli. Oswiadczenie woli, za jakie bezspornie nalezy uznac
~wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu”, moze byé, wobec braku odrebnej
regulacji w ustawy Pzp, odwotane jedynie w przypadku, gdy doszio ono do adresata
oSwiadczenia woli jednocze$nie z nim badz wczesniej, co nie miato miejsca w
przedmiotowych okolicznosciach. W zwigzku 2z powyzszym Zamawiajacy uznawat
oswiadczenie woli w przedmiocie cofnigcia wniosku wyrazone w pismie z 10 wrzesnia 2012
r. za bezskuteczne, a co za tym idzie nie wywotujace skutkdbw prawnych jakie zostaty
przewidziane dla cofniecia oswiadczenia woli. Wobec bezskutecznosci ztozonego
oswiadczenia woli o cofnieciu wniosku, Zamawiajgcy informowal, ze traktowac bedzie nadal
wykonawce HP jako petnoprawnego uczestnika postepowania ze wszelkimi tego
przywilejami i konsekwencjami przewidzianymi w ustawie Pzp. Nie oznacza to jednak, ze
wykonawca jest zobligowany do aktywnego uczestnictwa w dalszych czynnosciach

postepowania ani do ztozenia oferty.

Dnia 3 pazdziernika 2012 r. na rozprawie Odwotujgcy ztozyt pismo HP z 27 wrze$nia
2012 r., zgodnie z ktérym wykonawca HP podtrzymat swoje stanowisko zawarte w piSmie do
Zamawiajgcego z 10 wrzesnia 2012 r. co do wycofania sie z dalszego udziatu w
postepowaniu. Wykonawca HP wskazywat, ze dla unikniecia watpliwosci oswiadcza, Ze
wycofuje sie z postepowania w trybie przewidzianym w Rozdziale XVIII Inne istotne
informacje Dziat XVIII.I. pkt 4 SIWZ. Wykonawca HP wskazywat, ze pismo zawierajgce
oswiadczenie o wycofaniu sie z postepowania zostato ztozone do Zamawiajgcego w dniu 27

wrzesnia 2012 r.

W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny Izba zwazyfa, co nastepuje.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, nie zawiera brakéw formalnych
oraz uiszczono od niego wpis. |zba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako wniesionego po uptywie ustawowego
terminu. Zamawiajacy argumentowat, iz odwotanie dotyczy zaniechania zaproszenia
Odwotujgcego do sktadania ofert, ktéra to czynno$¢ miata miejsce 27 lipca 2012 r.
Odwotanie nalezy zatem uznaé¢ za spoznione. Izba nie podziela tego pogladu. Zdaniem Izby
odwofanie w swojej istocie dotyczy =zaniechania przez Zamawiajgcego zaproszenia

Odwotujgcego do sktadania ofert, pomimo istnienia, wedlug Odwotujacego, takiego
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obowigzku z uwagi na wycofanie sie z postepowania jednego z wykonawcéw juz
zaproszonych do sktadania ofert (HP). Oswiadczenie HP, na ktérym buduje swoje odwotanie
Odwotujgcy, miato miejsce 10 wrzesnia 2012 r. i dopiero z tg datg Odwotujgcy powzigt o nim
wiadomos¢. Data 27 lipca 2012 r. nie jest zatem miarodajna dla oceny zasadno$ci
odwotania, z uwzglednieniem podnoszonych w nim okolicznosci. Przyjecie argumentacji
Zamawiajgcego uniemozliwiatoby merytoryczne rozpoznanie odwotania, pomimo iz w dacie
27 lipca 2012 r. Odwotujacy nie mégt posiadaé wiedzy o okolicznoéciach, ktore staty sie
podstawg jego argumentacji w postepowaniu odwotawczym. Izba zauwaza, Zze data, ktora
wyznacza poczatek biegu terminu na wniesienie powyzszego odwotania, moze byé
problematyczna. Mozliwe jest bowiem ustalenie jako daty poczatkowej, tj. daty powziecia
wiadomosci o okolicznosci stanowigcej podstawe wniesienia odwotania, dnia powiadomienia
o0 wycofaniu sie z postepowania przez HP, przy czym powyzsze nie uwzglednia czasu na
ewentualng reakcje Zamawiajgcego. Z kolei ustalanie terminéw w postepowaniu w oparciu o
oswiadczenia wykonawcdéw (tu: oswiadczenie Odwotujgcego wyznaczajgce Zamawiajgcemu
termin na przekazanie zaproszenia do sktadania ofert) nalezy oceni¢ jako wadliwe. W
okolicznosciach niniejszej sprawy wyznaczenie daty poczatkowej na 11 lub 18 wrzes$nia
2012 r. nie ma jednak znaczenia przesgdzajgcego, gdyz odwotanie zostato wniesione 19
wrzesnia 2012 r., zatem z zachowaniem 10-dniowego terminu przewidzianego w art. 182 ust.

3 pkt 1 ustawy Pzp liczonego od daty wczesniejsze;.

Odwotujacy spetnia takze przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Argumentacja jakoby brak byto naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
ustawy Pzp stanowi w opinii Izby merytoryczng ocene zasadnosci odwotania. Odwotujacy
wskazat bowiem, jakie przepisy ustawy Pzp zostaty przez Zamawiajgcego jego zdaniem

naruszone, a rzeczg lzby jest odniesienie sie do prawidtowosci przedstawionej argumentacji.

Izba uznata skutecznosc¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego:

1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: (1) Infovide-Matrix
S.A. (petnomocnik), (2) DahliaMatic Sp. z 0.0., (3) Oracle Polska Sp. z 0.0., adres dla
petnomocnika: ul. Prosta 51, 00-838 Warszawa,

2) wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) it Works S.A.
(petnomocnik), (2) AlmavivA S.p.A., adres dla petnomocnika: ul. Jana Pawta Il 41C,
31-864 Krakow,

3) wykonawcy Comarch S.A. Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow,

4) wykonawcy Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa,
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Z uwagi na spetnienie przez nich warunkéw skutecznosci przystgpienia okreslonych w art.

185 ust. 2i 3 ustawy Pzp.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego przeciw przystapieniu wszystkich wykonawcow,
ktérzy zgtosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, gdyz nie uprawdopodobnit on, Zze wykonawcy ci nie majg interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego, tj. w oddaleniu odwotania, co
warunkuje uwzglednienie opozycji przez Izbe (art. 185 ust. 4 ustawy Pzp). Izba podziela
stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacych, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego nalezy rozumie¢ szeroko i nie pokrywa sie on z interesem w
uzyskaniu danego zamoéwienia warunkujagcym dopuszczalnos¢ wniesienia odwotania (art.
179 ust. 1 ustawy Pzp), w szczegdlnosci moze by¢ to interes ekonomiczny. Zdaniem |zby
wykonawcy zgtaszajacy przystapienie, ktdrzy zostali zaproszeni przez Zamawiajacego do
sktadania ofert, majg interes w oddaleniu odwotania wykonawcy, ktéry pierwotnie
zaproszenia takiego nie uzyskat, a ktory wywodzi swoje uprawnienie do otrzymania
zaproszenia z o$wiadczenia wykonawcy zaproszonego rezygnujgcego z dalszego udziatu w
postepowaniu. W ocenie Izby o istnieniu takiego interesu $wiadczy samo ograniczenie
konkurencji w postepowaniu (wykonawca HP rezygnuje ze ztozenia oferty, co zwieksza
szanse pozostatych wykonawcéw na uzyskanie zamdéwienia). Nie bez znaczenia sg takze
okoliczno$ci zwigzane z koniecznym przedtuzeniem terminéw w postepowaniu (np. termin na
ztozenie oferty), co musiatoby by¢ skutkiem uwzglednienia odwotania, wplywajagcym na
ekonomiczne interesy, jak i koszty przygotowania ofert/uczestnictwa w postepowaniu przez

wykonawcow juz zaproszonych.

Izba przyjeta réwniez, iz stan faktyczny sprawy nie jest sporny pomiedzy stronami i w

wystarczajagcy sposob zostat przedstawiony powyze;.

Dziatajagc w granicach wyznaczonych regulacjg art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba
uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty

zawarte w odwotaniu.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis ten przewiduje, iz zamawiajacy zaprasza do skfadania ofert wykonawcéw,
ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, w liczbie okreSlonej w ogtoszeniu
zapewniajgcej konkurencje, nie mniejszej niz 5 i nie wiekszej niz 20. Zamawiajacy dokonat
czynnosci zaproszenia 7 wykonawcow zgodnie z warunkami ogtoszenia o zamowieniu dnia

27 lipca 2012 r. Odwotujgcemu prawo do uzyskania zaproszenia nie przystugiwato, gdyz
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zajmowat 6smg pozycje w rankingu, czego nie kwestionowat wéwczas ani nie kwestionuje

obecnie.

Zdaniem lzby czynno$¢ zaproszenia do sktadania ofert dokonywana przez
Zamawiajgcego w oparciu o wyniki oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
otrzymane oceny spetniania tych warunkéw ma charakter jednorazowy. Art. 51 ust. 1 ustawy
Pzp ani pozostate wskazywane przez Odwotujgcego przepisy nie nakazujg ponawiania tej
czynnosci ani zapraszania dodatkowych wykonawcéw na skutek oswiadczen skifadanych
przez wykonawcow zaproszonych, iz rezygnujg oni z udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby
takie oswiadczenia nie kreujg po stronie Zamawiajgcego zadnych obowigzkéw, co najwyzej

sygnalizujg zamiar nieztozenia oferty.

Odnoszgc sie do kwestii skutecznosci o$wiadczenia wykonawcy HP z dnia 10
wrzesnia 2012 r.,, w ktérym wycofywat swdj wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowania, stwierdzi¢ nalezy, iz stusznie podnosili Zamawiajacy i Przystepujacy jego
bezskutecznos$¢. Istotnie przepisy ustawy Pzp nie regulujg, jak czynig to w odniesieniu do
oferty, kwestii mozliwosci i zasad wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Mozliwe jest tu zatem stosowanie zarowno regut wynikajgcych w Kodeksu
cywilnego (poprzez art. 14 ustawy Pzp), ktéry w art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego dopuszcza
odwotanie os$wiadczenia woli, o ile dotrze ono do adresata wraz o$wiadczeniem woli lub
wczesniej, jak i per analogiam regulacji art. 84 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacej terminu
wycofania ztozonej oferty (przed uptywem terminu do sktadania ofert). Niezaleznie od
przyjetego rozwigzania nie sposob uznac, aby skuteczne i rodzace okreslone obowigzki po
stronie Zamawiajgcego byto oswiadczenie wykonawcy w tej mierze ztozone nie tylko po
terminie sktadania wnioskéw, ale co wiecej - po uzyskaniu zaproszenia do skfadania ofert.
Sam zresztg Odwotujacy pytany o to na rozprawie wyrazat watpliwos¢, czy oswiadczenie o
wycofaniu wniosku ztozone po terminie sktadania wnioskow, lecz przed otrzymaniem
zaproszenia do skfadania ofert wraz z SIWZ, bytoby skuteczne, a swoje uprawnienia opierat
przede wszystkim na tresci SIWZ zawartej w Rozdziale XVIII Dziale XVIII.I ust. 4, z ktérego
zdaniem Odwotujgcego wynikato uprawnienie wykonawcy do skutecznego wycofania sie z
postepowania rozumianego jako wycofanie ztozonego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Z powyzszego zatem wynika, ze to przede wszystkim w regulacji SIWZ,
interpretowanej w okreslony sposéb, Odwotujacy dopatruje sie podstawy dla obowigzkéw
Zamawiajgcego, a nie w tresci wskazywanych przez siebie przepisow ustawy Pzp. W ocenie
Izby argumentacja ta w zaden sposob nie potwierdza, aby w przedmiotowym stanie
faktycznym przepisy kreowaly po stronie Zamawiajacego obowigzek ponawiania

zaproszenia do skfadania ofert czy tez dodatkowego zaproszenia do sktadania ofert
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skierowanego do Odwotujgcego. Przyjecie rozumowania Odwotujgcego oznaczatoby
bowiem, ze tres¢ odwiadczen wykonawcow sktadanych na dowolnym etapie postepowania
(takze po ujawnieniu rankingu wykonawcéw) miataby mie¢ znaczenie konstytutywne dla
okreslonych zdarzen w postepowaniu oraz powstania dodatkowych obowigzkéw po stronie
Zamawiajgcego. Takg sytuacje nalezy oceni¢ nie tylko jako niedopuszczalng, lecz przede
wszystkim nie przewidziang przepisami ustawy Pzp. Ustawa Pzp przewiduje bowiem pewng
chronologie postepowania o udzielenie zaméwienia i brak jest przestanek dla uznania, iz
tylko wskutek okreslonych os$wiadczen wykonawcow chronologia ta miatby ulegac
zaburzeniu. Nie sposob bowiem nie zauwazyC, iz gdyby wykonawca HP nie ziozyt
oswiadczenia o wycofaniu wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, lecz
poprzestat na nieziozeniu oferty (do czego jest w petni uprawniony) lub tez tre$¢ jego
oswiadczenia obejmowatby jedynie zamiar niezlozenia oferty w postepowaniu,
Odwotujgcemu bytoby trudno kreowa¢ na tej podstawie obowigzek zaproszenia go do
ztozenia oferty w miejsce wykonawcy rezygnujgcego z dalszego uczestnictwa w
postepowaniu. Brak jest bowiem przepisu ustawy Pzp, ktéry taki obowigzek weryfikacji listy
podmiotéw zaproszonych do sktadania ofert poprzez jej uzupetnianie do liczby wskazanej w
ogtoszeniu o zamoéwieniu by nakazywat. Takiego obowigzku nie sposdb wywies¢ z art. 51
ust. 1 ustawy Pzp. Przyjecie powyzszego rozumowania i prezentowanej przez
Odwotujgcego wyktadni art. 51 ust. 1 ustawy Pzp mogtoby mie¢ takze okreslone
konsekwencje praktyczne w postaci koniecznosci przedtuzania postepowania, poniewaz
kolejni zapraszani przez zamawiajgcego wykonawcy muszg na zasadach rownosci otrzymac
dodatkowy termin na sktadanie ofert, a obowigzek przedtuzenia postepowania wynikatby nie

z wadliwo$ci dziatan zamawiajgcego, lecz odwiadczen podmiotdw trzecich.

Co do szczegolnej sytuaciji, z ktérg zdaniem Odwotujgcego mamy do czynienia w
niniejszym postepowaniu z uwagi na dopuszczenie przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ
mozliwosci wycofania sie przez wykonawce przed uptywem terminu sktadania ofert z
postepowania poprzez ztozenie pisemnego powiadomienia lzba zauwaza, ze przedmiotowa
argumentacja nie byla podnoszona w odwotaniu, lecz stata sie przedmiotem wywodu
Odwotujgcego dopiero na rozprawie. Niezaleznie jednak od powyzszego, nie sposéb uznac,
aby podnoszona przez Odwolujgcego tres¢ SIWZ mogta stanowi¢ potwierdzenie
szczegolnych okolicznosci, na ktére powotywat sie Odwotujacy, a ktére to okolicznosci
skutkujg obowigzkiem zaproszenia przez Zamawiajacego Odwotujgcego do sktadania ofert
z uwagi na oswiadczenie HP o wycofaniu sie z postepowania. Nalezy zauwazy¢, iz
postanowienie SIWZ, ktére stato sie osig wywodu Odwotujgcego, zawarte jest w
dokumencie przekazywanym w przetargu ograniczonym po zakonczeniu procedury oceny

wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i stworzeniu rankingu wykonawcow.
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SIWZ przekazywana jest bowiem zgodnie z art. 51 ust. 4 ustawy Pzp wraz z zaproszeniem
do sktadania ofert. Tym samym postanowienia zawarte w tym dokumencie winny by¢
oceniane z uwzglednieniem okreslonego etapu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Ponadto dla wyktadni spornego ust. 4 Rozdziatu XVIII Dziatu XVIII.I SIWZ
istotne jest nie tylko jego literalne brzmienie, lecz réwniez kontekst i usytuowanie w SIWZ.
Nalezy podkresli¢, iz Rozdziat XVIII Inne istotne informacje skfada sie z dwoch Dziatow:
Dziat XVIII.I Zmiana i wycofanie ztozonej oferty oraz Dziatu XVIII.II Podwykonawcy. Dziat
XVIIIL.I w samym juz tytule zawiera wyrazne okreslenie zakresu przedmiotowego, jakim sg
warunki zmiany i wycofania ztozonej oferty. Odwotujgcy nie moze zatem opierac sie jedynie
na literalnym, wyrwanym z kontekstu i rozpatrywanym fragmentarycznie brzmieniu ust. 4.
Nalezy wskaza¢, iz ust. 4 przewiduje: ,Wykonawca ma prawo przed uptywem terminu
sktadania ofert wycofaé sie z postepowania poprzez ztozenie pisemnego powiadomienia
(wg takich samych zasad jak wprowadzanie zmian) z napisem na kopercie ,WYCOFANIE”.
Istotnie Zamawiajgcy postuzyt sie tu okresleniem ,wycofa¢ sie z postepowania”, a nie
.wycofa¢ ztozong oferte”, co jednak nie oznacza, aby wbrew tytutowi Dzialu przewidywat
procedure inng niz wycofanie sie z postepowania poprzez wycofanie ztozonej oferty.
Interpretacja Odwotujgcego opiera sie zatem tylko na zastosowanej przez niego wyktadni
sformutowania ,wycofa¢ sie z postepowania”, a nie na literalnym brzmieniu SIWZ
przewidujgcym mozliwos¢ wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowania
po otrzymaniu zaproszenia do sktadania ofert i SIWZ. Zdaniem lzby taka wykfadania jest
nieuprawniona nie tylko z uwagi na tytut Dziatlu, w ktorym zawarte jest sporne
postanowienie, lecz takze dalsze brzmienie SIWZ, tj. tres¢ ust. 5 odnoszgcego sie do
procedury weryfikacji skutecznosci wycofania sie z postepowania rozumianego jako
wycofanie ztozonej oferty. W ust. 5 wyraznie bowiem przewidziano: ,Koperty oznakowane w
ten sposob bedg otwierane w pierwszej kolejnosci i po stwierdzeniu poprawno$ci
postepowania Wykonawcy, koperty ofert wycofywanych nie beda otwierane”. Z powyzszego
jednoznacznie wynika, iz tak jak ust. 1-3 dotyczgace zmiany ztozonej oferty nalezy
rozpatrywac tgcznie, tak samo tgcznie nalezy rozpatrywac ust. 4 i 5. W przeciwnym razie
ust. 5 pozbawiony bytby merytorycznego odniesienia. W ocenie Izby brak jest
przekonywujacego uzasadnienia, iz w ust. 4 przewidziano szerokg mozliwo$¢ wycofania sie
z postepowania obejmujgcg takze wycofanie wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, za$ w ust. 5 uregulowano tylko procedure wycofania ztozonej oferty.
Oznaczatoby to bowiem, Zze procedura weryfikacji skutecznosci wycofania sie z
postepowania bez zlozenia oferty pomimo jej dopuszczenia nie bylaby w ogodle
uregulowana, natomiast istniataby taka regulacja dla procedury wycofania ztozonej oferty.
Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezatoby uznaé za nieracjonalne. Ponadto w ust. 5

zawarto stwierdzenie ,koperty tak oznaczone” (tj. oznaczone napisem ,WYCOFANIE”), co
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jednoznacznie wskazuje na powigzanie z ust. 4.

Dodatkowo nalezy zauwazyé, iz Zamawiajacy przewidziat w SIWZ okreslong
procedure wycofania sie z postepowania, ktéra musiata by¢ zachowana, aby uznac
wycofanie za skuteczne. Do wycofania stosowane mialy by¢ zasady dotyczace zmian w
ztozonej ofercie (w zamknietej kopercie, odpowiednio oznaczonej), a nadto procedura
zaktadata weryfikacje skutecznos$ci wycofania dopiero na etapie otwarcia ofert. Tym samym
nie sposéb uznaé, aby oswiadczenie o wycofaniu sie z postepowania ztozone w dniu 10
wrzesnia 2012 r. (nie zachowujgce wtasciwej formy) oraz z dnia 27 wrzesnia 2012 r.
(wskazujgce na zlozenie pisma we wiasciwej formie) obligowato Zamawiajgcego do
weryfikacji listy podmiotéw zapraszanych do skfadania ofert, skoro podlegato weryfikacji
dopiero na etapie otwarcia ofert. Odwotywanie sie zatem przez Odwolujagcego do
szczegolnej regulacji SIWZ jako podstawy dla kreowania uprawnienia wykonawcéw do
skutecznego wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nalezy zatem
uzna¢ za bezpodstawne. Inne rozumienie okreslenia ,wycofania sie z postepowania” niz
wycofanie ztozonej oferty nie znajduje racjonalnego uzasadnienia, jako ze ztozenie wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie obliguje wykonawcy do ztozenia oferty. Nie
musi on w zaden formalny sposéb informowa¢ Zamawiajgcego o braku zamiaru ztozenia
oferty. Natomiast w przypadku ztoZzenia oferty, ktéra ma charakter wigzacy, dla wycofania
sie z zobowigzania, ktore oferta kreuje, niezbedne jest formalne wycofanie zlozonej oferty
przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 84 ust. 1 ustawy Pzp). W braku takiego
oswiadczenia oferta jest dla wykonawcy wigzgca. Izba podkresla, iz w jej ocenie skutki
okreslonych oswiadczeh wykonawcdw nalezy oceniaé biorgc pod uwage okreslony etap
postepowania, a nie tylko ich literalne brzmienie, ktére nie moze samodzielnie kreowac
okreslonych obowigzkéw po stronie Zamawiajgcego. Tym samym nie sposob uznaé zarzut

naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy Pzp za zasadny.

W konsekwencji za niezasadny uznac¢ nalezy takze zarzut naruszenia art. 51 ust. 2 i
4 ustawy Pzp. Status Odwotujgcego, ktéry jako wykonawca niezaproszony do skfadania
ofert traktowany jest jak wykluczony z postepowania, nie podlega zmianie. Z kolei ust. 4
odnosi sie do obowigzku przekazania SIWZ wraz z zaproszeniem do sktadania ofert oraz
wskazania miejsca i terminu opublikowania ogtoszenia o zamodwieniu, ktory to obowigzek w
przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcego wzgledem Odwotujgcego nie obcigza.
Odwotujacy nie wykazat takze naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,
a cytowane przez Odwotujgcego orzecznictwo nalezy uznaé za nieadekwatne do

przedmiotu niniejszej sprawy.
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W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........ceeeenenes
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